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１　退去命令違反の処罰における犯罪の実質の欠缺
（１）2020年６月、法務大臣の私的懇談会「第７次出入国管理政策懇談会」
の下に設置された「収容・送還に関する専門部会」（1）は報告書「送還忌避・
長期収容問題の解決に向けた提言」（2）を発表し、その中で退去を義務づけ
る命令の違反に対する罰則の検討と、仮放免者の逃亡・正当理由なき不出
頭に対する罰則の検討を提言したので、これらの行為には犯罪としての実
質的な成立要件が欠けるのではないかという観点からの検討を以下で試み
たい。
またこの検討との関連において、これらの提言の前提となっている全件
収容主義に何ら法的な根拠がなく、それどころか比例原則違反により憲法
31条の適正手続保障に違反している点についても合わせて論究する。
（1）　開催状況はhttp://www.moj.go.jp/isa/policies/policies/nyuukokukanri03_00001.html
参照。
（2）　http://www.moj.go.jp/isa/content/930005829.pdf。
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（２）まず退去を義務づける命令の違反に対する罰則について、報告書内
でも賛成・反対の議論が示されているところ、本稿では主に犯罪における
実質的要素である当該行為の違法性と有責性の観点からこれを検討したい
と思う。
ただし検討の前提として、特別刑法規定の新設を提言するのであれば、
その立法事実となる詳細なデータを示すべきであるが、これがない時点で
すでに失当といわなければならない。
（３）第一点として、犯罪となりうる行為は意思自由が前提とされなけれ
ばならない。退去を義務づける命令に従うことが、同時に身の危険を不可
避的に生じさせるものである場合や、当然に尊重されるべき家族生活や夫
婦生活、親子生活を破綻させるものである場合などでは、当該退去義務づ
け命令に対する違反は自由意思により選択された行為とはなりえないので
あるから、この点においてすでに犯罪行為として構成しうる適格を欠いて
いるといわなければならない。法は不可能を強いるものであってはなら
ず、まして刑罰でこれを強いるのはたとえ法定刑がさほど重くないもので
あったとしても、憲法36条の「残虐な刑罰は、絶対にこれを禁ずる。」に
違反するものである。
（４）当該犯罪の保護法益についても触れておこう。
入管法上の犯罪の保護法益は、広い意味では出入国管理の適正の点にあ
り、退去義務づけ命令違反に関していえば、出入国管理の適正の中でも退
去強制の円滑実施といった内容が保護法益とされうるように思われる。
しかしすでに全面的に身柄が拘束される状況において、退去の「強制」
を義務づけられているのはむしろ入管当局であって、「強制」される側が
さらに「強制される」ことを刑罰の威嚇により義務づけられるとすれば、
それはもはや意思自由すなわち思想・良心の自由（憲法19条）に対する侵
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害でしかない。入管当局の責任においてなされるべき事柄を、その地位に
ない被退去強制者を名宛人として罰則を課して義務づけるというのでは、
いわば身分なき身分犯を認めるようなものであり、そこに法益侵害を認め
ることはおよそできないのである。
（５）ではさらに法益侵害とも関連して、退去命令違反行為の処罰におい
て、犯罪の成立要件である実質的違法性を認めることができるかについて
次に検討する。
仮に出入国管理の適正という法益が一方で保護されているとしたとき、
当該行為に刑法上の違法性という要素の充足が認められるためには、侵害
される法益の保護価値が、当該行為自信が担う法的価値を上回ることが必
要になる（法益衡量）。
退去強制に応じた場合に想定される生命侵害や家族生活破綻といった重
要な価値を上回りうる具体的な出入国管理の適正侵害が認められるかと
いった法益衡量においては、およそ理由の不明な濫訴的命令違反であるこ
とが明らかな場合であれば、想定される具体的な生命侵害・家族生活破綻
といった法益の保護価値が大きく減じると同時に、このような場合であれ
ば出入国管理の適正も具体的に大きく損なわれうるから違法性が認められ
る一方で、具体的な理由を伴って上記事情が主張される場合には必ずしも
出入国管理の具体的適正の利益が上回るとは直ちにはいえず、むしろ具体
的事情を踏まえて出入国管理の適正利益以上に生命保護や家族生活の保護
の価値の方が上回るという場合も当然想定されうる。
そして後者のようなケースがごくごく例外的であるというのではなく、
むしろ一定数、一定割合で存在する（3）ものと想定される以上は、一律に退
去命令違反という形式犯を処罰しようとすれば、自ずからこのようなケー
（3）　家庭の事情などにより在留特別許可が一定割合で認められている現状を踏まえれ
ば、このような想定が可能であろう。
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スについても犯罪の成立を認めることになるが、憲法上の価値ある行為と
の間の実質的な法益衡量を顧みないことになり、刑法上の違法性の実質を
伴わない処罰となり失当である。
（６）また単に実質的違法性を備えないというばかりでなく、以上のよう
な事情下で自己及び家族の生命・身体・生活の平穏といった重要な利益を
守るためにやむをえず退去を義務づける命令に応じない態度は、命令に応
ずればすぐにそれらの危険が現実化する差し迫った状況下にある以上、お
よそ緊急避難ないし自救行為に該るということができる。あるいはまた、
自己保存ないし家族を守らなければならないという憲法秩序ないし全法秩
序上の法的義務との間で義務の衝突状況が生じている以上、一方の義務遵
守のために他方の義務違反があったとしてもこれを違法視することはでき
ない。二律背反の葛藤状況において、両方の義務を同時に履行することは
不可能だからであり、法が不可能を強いることはできないからである。
そしてこれらのことが類型的にそのようにいえる以上は、類型的に正当
化が妥当する行為をもって、違法行為類型化することは矛盾であって理由
がなく、許されないといわなければならない。
（７）さらに、犯罪成立のためのもう一つの実質的要素である有責性要件
の観点から検討した場合には、どのようなことが導かれるだろうか。
刑法上の有責性、つまり刑罰が妥当すべきほどその行為に出たことにつ
いて行為者に対して非難可能性があるかといった評価の本質と一般的に考
えられている内容は、当該違法行為に出ないことをその人に期待できたに
もかかわらず、適法な行為を選ばずに違法な行為を選んで実行したという
点にその刑法上の責任性、非難可能性を求めるという理解である（規範的
責任論）。つまり刑法上の責任・有責性の本質とは、適法行為の期待可能
性に対する違反だということになる。
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適法行為の期待可能性があったのに違法行為に出たから刑法上非難でき
る、責任があるとしうるというとき、自己ないし家族の生命や生活の安
全・安寧を損ないうる具体的危険を意識する被退去強制者に、それにもか
かわらずあえて退去命令に従うという適法行為を期待することはおよそ不
可能である。一応の具体的理由をもって真摯に退去命令履行を拒む者にお
いては、類型的に適法行為の期待可能性が認められないのであるから、こ
のようなおよそ有責性を認めることができない行為を犯罪行為類型とする
ことには理由がなく、十全な立法事実を欠くものといわなければならな
い。
またこのような状況にある者においては、およそ自分や家族の生命の安
全あるいは家族生活の安寧・安定を脅かす行為の不作為について違法性を
意識することなどできず、全法秩序の下では当該重要法益保護のための不
作為は適法行為であると真摯に確信することは当然であるから、違法性の
意識ないし故意を肯定することもおよそ不可能であり、やはり類型的に有
責性を欠き、延いては故意犯構成要件該当性も類型的に否定されなければ
ならないのであるから、このような犯罪類型の創設は犯罪の実質を欠くも
のであり失当である。
２　仮放免者逃亡・不出頭の処罰における犯罪の実質の欠缺
（１）仮放免者の逃亡や正当な理由なき不出頭に対する罰則についても、
本専門部会会合・本報告書内でも賛否が示されているが、ここでも当該行
為に犯罪の実質的要素の充足が認められるか否かの観点から検討してい
く。
これらの行為を処罰する場合の保護法益もまた退去強制の円滑な実施の
点に求められようが、同時に仮放免者が逃亡や不出頭に及ぶのもまた、期
限なき長期収容による生命・身体・家族生活に対する差し迫った具体的危
険の回避という具体的且つ重要な利益を保護するためである。
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後者における危険は法的根拠のある収容によって生じる以上正当化され
るという形式論は、刑法上の違法性が具体的法益衡量を経て判断される実
質的違法性であることを看過するものであり、本来取り上げるにも値しな
い。
実際には思想の自由に対する侵害でも犯さない限り実現しえない退去強
制の実施には具体的利益が欠け、またその利益確保の第一義的な名宛人が
入管当局であることに鑑みれば、被退去強制者の側の利益ははるかに具体
的でありまた差し迫った保護を必要とするものであるがゆえに、ここでも
類型的な違法性を欠き、犯罪構成要件を形成しうる根拠がないものといわ
なければならない。
（２）こうした実質的な違法性、つまり出入国管理の具体的適正を超える
実質的利益の存在により行為が正当化される余地がないかどうかといった
観点から考えるとき、期限なき長期収容や頻回の再収容自体が出入国管理
の適正という利益の事実具体性を希薄化させていき、同時に容疑者らの生
命の安全や身体の健康、容疑者家族の共同生活の利益や平穏といった具体
的利益の侵害を増大させていく点は、出入国管理の適正を害するのみなら
ず、全法秩序における全体的利益をも大きく損なうものである点で、憲法
を頂点とする法秩序全体に背馳する施策・運営というほかない。
オーバーステイという在留管理違反があっても、他方で婚姻ないし共同
生活、家族形成や養育、子供の成長発達といった普遍的な人権保障上の実
体的利益が認められるときには、適正管理の手続利益侵害行為もまた、相
対的な利益衡量において絶対的な不法として扱うまでの必要性を欠くもの
と判断されて、特別な在留管理の下におけば足りるというのが在留特別許
可である。これもまた単に法務大臣の広汎な裁量によって許容されるとい
う形式的な説明のみで説明し尽くされるものではなく、その本質は憲法を
頂点とする全法秩序の下での法益衡量の判断、いわば行政比例の原則に照
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らした合理性を満たすことによって初めて正当化されうるのであって、裁
量権の濫用による個人の尊厳に対する侵犯が全法秩序の下で許容されるわ
けではおよそないのである。
同様にして、およそ差し迫った生命ないし家族生活に対する具体的危険
に優越するような適正管理の具体的侵害ないしその危険の増大が認められ
ないにもかかわらず、形式的な違法行為類型を仮装して犯罪行為とするこ
とは許されない。
期限なき長期収容や頻回の再収容による、生命ないし精神・身体の健
康・健全さに対する重大な具体的危険、さらには家族との共同生活におけ
る回復困難な利益（夫婦生活、家族形成、子供の養育や成長発達）に対し
て現在している具体的侵害を回避するためにやむをえず、それら具体的利
益を守るべき法的義務を優先させて逃亡するないしは出頭の義務に違背す
る行為もまた、共に正当な衝突する義務の一方を選ばざるをえない行為で
あり、あるいはまた差し迫った現在の危難を回避するための緊急行為ない
し自救行為にあてはまる行為であるがゆえにおよそ類型的に違法性を欠く
ものであり、同時にまた、適法な出頭を期待しえない事情も類型的に認め
られるのであるから適法行為の期待可能性をおよそ欠くという意味におい
ても有責行為類型とはいい難いといわなければならないのであるから、畢
竟、これら逃亡ないし不出頭を可罰的な犯罪類型とすることには犯罪行為
としての実質を欠くという意味において理由がなく、犯罪行為として成立
する余地がおよそないものといわなければならない。
３　 退去強制拒否処罰の不公平さ並びに収容代替措置としてのＧＰＳ装着の不公平さ
（１）退去強制拒否処罰の不公平さ
刑事裁判手続は、侵害された刑法秩序の回復を図るものであるが、同時
に適正手続の履践を通して被疑者・被告人の正当な刑事人権を保障するも
のでもある。
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一方で退去強制手続もまた同様にして、容疑者の身体的自由を奪うもの
である以上、憲法31条が命じる適正手続保障が妥当しなければならず、
その身柄を拘束するという重大性からすれば、当該手続の対象となりえな
い日本国籍保有者等が刑事手続を受ける場合との比較において、不平等を
生じさせるものであってはならない。
川崎民商事件の最高裁大法廷昭和47年11月22日判決（4）の趣旨に鑑みれ
ば、刑事手続そのものでなくても、刑事手続同様に身体的自由を長期に亙
り奪うことも決して少なくない収容手続については、当然に憲法31条の
趣旨が刑事手続におけるのとほぼ同様に妥当しなければならない。入管法
上の容疑者に関しては刑事裁判と同様の手続保障が及ばないというのであ
れば、刑罰としての拘留（5）どころか禁錮にも相当しうる自由侵奪を受ける
入管法上の容疑者を、刑事裁判を受けるものと比べて、その適正手続保障
の点において著しく不平等に扱うものとなるのであるから、かような手続
は上記大法廷判決の趣旨に照らしてもおよそ違憲であることが明らかであ
る。
本件報告書５頁以下でも従来と変わらず、入管内部での審査手続が４段
階の建て付けになっていることをもって慎重な手続となっていると強調す
る（6）が、検察内部で何段階の審査を経ようと令状発付などおよそ許されな
いのであり、身体的自由を長期に亙り侵奪しうる手続内におよそ司法審査
が介在しないのは、憲法31条にも上掲川崎民商事件最高裁大法廷判決の
趣旨にも明らかに違反する（7）。勾留・保釈の裁判に相当する司法手続を欠
く状態の継続は決して許されない憲法違反である。
（4）　刑集26巻９号554頁。
（5）　刑法16条「拘留は、一日以上三十日未満とし、刑事施設に拘置する。」。
（6）　同報告書６頁では「多段階の審査・判断の機会が与えられた手続」と嘯いている。
（7）　国税通則法が定める租税犯則調査と比較しても、入管法上の収容は身柄の拘束・身
体的自由の侵奪を内容とする点で、刑事手続における強制処分にほぼ相当するもの
といえるのであり、そうである以上弾劾主義構造を欠いたままでは適正手続保障に
適うものとはいえない。
白鷗法学　第28巻１号（通巻第57号）（2021）70
以上のような前提を踏まえるとき、何ら司法審査を受けることのない収
容下における退去命令違反や、そうした収容を前提とする仮放免下の逃
亡・不出頭についてのみ刑事裁判で裁き刑罰を科すというのは、容疑者・
被退去強制者が自己の権利自由保障のために必要とする司法審査を否定し
ておきながら、収容する側に都合の良い司法審査だけは組み入れようとす
るものであり、不公正であるばかりでなくあまりに身勝手というほかな
く、憲法31条の適正手続保障の下で決して許容されえない。先に言及し
たとおり、刑事裁判が刑事人権保障のための手続であることを看過した提
言内容であり、およそ刑事訴訟法１条の趣旨を見誤り、看過するものであ
る。
（２）収容代替措置としてのＧＰＳ装着の不公平さ
同提言は収容代替措置としてＧＰＳの装着も検討対象とすべきとす
る（8）。
この点についても先と同様に、収容手続と同様の刑事手続上でさえも許
容されていない重大なプライバシー侵害（9）を、行政手続違反にとどまる被
退去強制者にのみ可能とすることは不合理且つ不平等な取扱いというほか
なく、明らかに憲法31条の適正手続保障違反である。
４　 全件収容主義の比例原則違反と入管法52条６項による終局処分とし
ての条件付放免
（１）以上で見てきた内容からも自ずから明らかであるとおり、被退去強
（8）　 報告書56頁。
（9）　 ＧＰＳ装着によるプライバシー侵害の重大性については、最高裁大法廷平成29年
３月15日判決刑集71巻３号13頁を参照。
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制者の全件無期限収容（10）というあり方（11）こそが、むしろ入管法（12）の目的
である出入国管理の適正を歪め、延いては憲法31条に違反する手続を新
たに招来しようとさえしている。ここまで論じ至った内容を踏まえなが
ら、入管法上の収容に関わる規定の解釈について再度検討していきたい。
（２）入管法の「第五章　退去強制の手続」の「第一節　違反調査」の中
の最初の条文である27条は「入国警備官は、第二十四条各号の一に該当
すると思料する外国人があるときは、当該外国人（以下「容疑者」という。）
につき違反調査をすることができる。」とし、続く28条１項では「入国警
備官は、違反調査の目的を達するため必要な取調べをすることができる。
ただし、強制の処分は、この章及び第八章に特別の規定がある場合でなけ
ればすることができない。」と定め、さらに29条１項でも「入国警備官は、
違反調査をするため必要があるときは、容疑者の出頭を求め、当該容疑者
を取り調べることができる。」としている。
刑事訴訟法をある程度知る者であればすぐに気づくとおり、これらの規
定ぶりは明らかに任意捜査（調査）の原則を謳うものである（13）。28条１項
（10）　全件収容の弊害は刑事裁判での保釈の躊躇にも及びうる。保釈時に居所につき条
件を付すことで、司法が付けた条件に行政が違反すれば犯人隠避にも相当しうるか
ら、とりわけ無罪判決後の再勾留・勾留継続を回避する手立てともなりうるのでは
なかろうか。
（11）　大橋毅・児玉晃一「『全件収容主義』は誤りである」移民政策研究創刊号85頁以下
参照。
（12）　入管法全般につき、肖萍「日本における刑事手続上の身体拘束と出入国管理法制
の関係（１）」一橋法学６巻１号325頁以下、同法の沿革につき、髙橋済「我が国の
出入国管理及び難民認定法の沿革に関する一考察」中央ロー・ジャーナル12巻４号
63頁以下、また同102頁以下も特に参照。
（13）　刑事訴訟法197条１項「捜査については、その目的を達するため必要な取調をする
ことができる。但し、強制の処分は、この法律に特別の定のある場合でなければ、
これをすることができない。」、同198条１項「検察官、検察事務官又は司法警察職
員は、犯罪の捜査をするについて必要があるときは、被疑者の出頭を求め、これを
取り調べることができる。但し、被疑者は、逮捕又は勾留されている場合を除いて
は、出頭を拒み、又は出頭後、何時でも退去することができる。」。
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ただし書きが強制処分を限定している趣旨から考えても、同項本文が任意
調査の原則を定めていることは明らかである。
条文上でも明らかに、29条１項が「入国警備官は、違反調査をするた
め必要があるときは、容疑者の出頭を求め、当該容疑者を取り調べること
ができる。」として、「必要があるとき」に、出頭を「求め」て、取り調べ
ることが「できる」としているのである。
同30条１項も同様の文言を用いて、証人について「入国警備官は、違
反調査をするため必要があるときは、証人の出頭を求め、当該証人を取り
調べることができる。」と同じように規定していることからしても、ここ
で出頭を求めて取り調べることができるというのが任意処分であることは
やはり明らかだといわなければならない。
さらには、続く同31条１項が「入国警備官は、違反調査をするため必
要があるときは、その所属官署の所在地を管轄する地方裁判所又は簡易裁
判所の裁判官の許可を得て、臨検、捜索又は押収をすることができる。」
として強制処分を明らかに区別していることからすれば、やはり入管法の
「第五章　退去強制の手続」は、「第一節　違反調査」の冒頭においてまず
任意処分について定め、そこから条文を下るに従って強制処分の規定に移
行していき、ついには同章の「第二節　収容」に至り、第二節最初の39
条１項が主任審査官が発付するものであるにせよ「収容令書」を要すると
しているのであるから、任意調査が原則であり、違反調査の全件について
収容が強制されると解する余地はないことになる。
（３）任意調査が原則である以上は、任意調査以上の強制力を伴う収容が
妥当するためには、行政比例の原則に従い、当該収容について具体的な容
疑（相当の理由）、収容の具体的な必要性・相当性が要求されなければな
らない。39条１項自体には明文はないものの、任意調査でさえ「必要が
あるとき」にその必要に比例して許容されるに過ぎない行政処分につき、
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およそ必要性が要求されないなどという手続は想定不可能であるし、まし
て強制処分についてそのような主張をするのは論外である。行政比例の原
則違反はすなわち憲法31条の適正手続違反である。上掲川崎民商事件最
高裁大法廷判決の趣旨に照らしても、収容という身柄拘束に必要性・相当
性を要しないとすること（全件収容主義）は、およそ許容される余地がな
いであろう。
（４）入管法が収容した場合の手続を中心に規定していることをもって全
件収容主義を基礎づけようとする主張もあるが、任意処分にかかる入管行
政の裁量を広く認め、強制処分たる収容にかかる部分に限って法律による
行政の原理を徹底しようとしたものと容易に想定されるのであり、刑事手
続においても強制処分は法定されたものに限り許容されるところ、任意処
分については法の定めを俟つまでもなく、多様な捜査手法が許容されてい
る。公法である入管法が入管当局に対して、その１条の目的規定におい
て、本邦に入国し、又は本邦から出国する全ての人の出入国及び本邦に在
留する全ての外国人の在留の「公正な」管理を図るように義務づけている
ことからも、公正さを損ないやすくまた損なった場合の権利侵害が重大と
なる収容の場合を特に取り上げて、あえて厳しく「直ちにその者を放免し
なければならない」と繰り返し規定していることは何ら不思議ではなく、
このことから逆に全件収容などという取扱いを導くのは、法の目的にも
「法の支配」にも背馳する態度というほかない。
また同法63条１項が、刑事手続等が行われる場合について「その者を
収容しないときでも」退去強制の手続を行うことができるとしているから
として全件収容を根拠づけようとの主張もある。
しかし本条項は、あらためて重ねて入管法上の「収容」手続（収容令書
の請求・発付、呈示・執行等）を経なくても、入管法第５章の規定内容に
準じる形で退去強制手続を進めることができる、もっといえば入管法第５
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章内の「収容」に関わる部分についてはほかの手続による勾留等で読み替
える形で退去強制手続を進めることができる旨を定めているにすぎず、収
容が前提だとというのは強引な理解というほかない。
（５）むしろ、注目すべきは入管法52条６項である。同法は第四節として
「退去強制令書の執行」の節を設け、その中の同法52条同令書の執行につ
いて定めているが、同６項は「退去強制を受ける者を送還することができ
ないことが明らかになつたとき」について規定する。
その一つ前の同５項が、入国警備官は「退去強制を受ける者を直ちに本
邦外に送還することができないときは、送還可能のときまで、その者を入
国者収容所、収容場その他出入国在留管理庁長官又はその委任を受けた主
任審査官が指定する場所に収容することができる。」と定めているのに対
して、続く６項は「入国者収容所長又は主任審査官は、前項の場合におい
て、退去強制を受ける者を送還することができないことが明らかになつた
ときは、住居及び行動範囲の制限、呼出に対する出頭の義務その他必要と
認める条件を附して、その者を放免することができる。」と規定するので
ある。
この条件付放免は、この第四節の後の第五節に定められている仮放免と
は異なり、一つの終局処分としての放免である。このように入管法ははじ
めから、「送還することができないことが明らかになつたとき」について、
終局処分としての条件付放免を用意しているのである。
このとき、「明らかになつた」というのがどのような時点・段階である
べきかも検討されなればならない。５項は「直ちに」送還できないときは
「送還可能のときまで」収容できると規定する。５項と６項は対の規定に
なっており、６項は「前項の場合」を受けた規定になっている。つまり、
５項が規定する「直ちに」は送還できないが「送還可能のとき」を見通せ
る場合にあっては、５項によりその「ときまで」「収容することができる」
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が、それがしばらくは見通せないという客観的状況が存在した時点で「送
還することができないことが明らか」といえるのであるから、この時点で
今度は６項により条件付放免を認めなければならない。５項と６項は対の
規定であり、見通せるか見通せないかのどちらかでしかないから、どちら
の規定も「できる」とは規定しているものの、これは任意とか許容の意味
ではなく、それぞれの場合にそれぞれの処分が可能であることを定めてい
るのであって、覊束的に判断されなければならない。
そして、「しばらくは見通せないという客観的状況」の存在を判断する
期限は、同法41条１項の収容令書による収容期間が最大でも60日である
ことに鑑みれば、法は退去強制の手続による身柄拘束のひとまず許容され
る期間を60日までと見ているものと考えられるから、さらに退去強制令
書による収容についても同法52条６項が条件付放免による終局処分をも
予定していることからして、41条１項と同様に原則30日、やむを得ない
事由があると認めるときに限りさらに30日延長可能とし、最大でも退去
強制令書執行後60日を期限として送還の客観的可能性を見極めなければ
ならず、期限までに送還可能性が見通せない客観的状況にある以上は条件
付放免としなければならないものと解される（14）。
５　まとめ
以上の内容を簡単にまとめておく。
（１）まず、退去命令違反や仮放免者の逃亡・不出頭の処罰は、片や生命や
投獄あるいは家族の離散といった危機がありながら、退去命令に応じない
あるいは逃亡・不出頭を刑罰で強制することは、自由な意思によらないや
むをえない行為の選択に対し刑罰を科すことになるから、不可能を強いる
ものであり、このような行為を刑法上の犯罪行為とすることはできない。
（14）　期限の長短に議論はありえようが、期限がないことは手続の適正の観点からおよ
そ正当化しうる余地がない。
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（２）出入国管理の適正を図るのは第一に入管当局であり、生命・身体・
家族生活の差し迫った重大な危険に無期限に晒されている被退去強制者が
違反行為によって得る利益は、その手続違反により損なわれる適正管理侵
害を上回る。被退去強制者の義務違反行為はそれら重大な利益を守るため
にやむをえずになされる緊急避難ないし自救行為であると共に、適法行為
の期待可能性もおよそ認められないのであるから、犯罪行為類型としての
実質（実質的違法性、有責性）を欠く点でその処罰は失当というほかない。
（３）また、入管法上の容疑者や被退去強制者に対してはおよそ保障して
いない司法審査を、その収容する側に都合の良い場合に限定して取り入れ
ようとするのは不公平極まりないのでありおよそ適正手続として許容され
るものではなく、また刑事手続上も許容されていないＧＰＳ装着を行政手
続違反に過ぎない被退去強制者に可能とすることもまた不合理・不公平と
いうほかなく、憲法31条が定める適正手続保障に違反するものといわざ
るをえない。
（４）入管法の規定ぶりからすれば任意調査を原則としているのが明らか
であるから、必要性・相当性を不要とする全件収容主義は法的根拠を欠
き、適正手続保障にも川崎民商事件最高裁大法廷判決の趣旨にも違反す
る。
さらに入管法52条６項は終局処分としての条件付放免を定めており、
41条１項により収容令書による収容期限が最大60日であることに鑑みる
と、退去強制令書執行後60日以内に送還の客観的可能性が見通せなけれ
ば条件付放免としなければならないものと解される。
（５）入管法の法解釈は実務から乖離する。それは実務が法の常識からあ
まりにも乖離しているからである。
 （本学法学部教授）
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